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LA PRESTACIÓN POR MATERNIDAD. 
SU EVOLUCIÓN Y LA APARICIÓN DE NUEVOS CASOS 
RESUMEN 
El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la prestación de la maternidad 
en España. Tema que, desde su aparición ha sufrido diferentes modificaciones y avances 
desde su origen en el año 1900, pero que, en realidad, está muy alejada de los países 
más avanzados de la Unión Europea. Es por tanto una cuestión de constante actualidad. 
 La maternidad en sí, presenta un obstáculo para la mujer en el ámbito laboral 
chocando frontalmente con los intereses económicos de las empresas, cualquiera que 
sea su tamaño, pero que a su vez, deja a nuestro Estado con una tasa de natalidad de las 
más bajas a nivel mundial, lo que conlleva un desequilibrio en nuestra población. 
Se hace imprescindible para poder comenzar a tratar la actual prestación por 
maternidad, realizar un breve análisis referente a la legislación española aplicable a la 
maternidad desde su inicio hasta nuestros días. Con ello se podrá desprender una idea 
general de la evolución de la misma, es decir, una visión práctica del como estábamos y 
como estamos y, lo más importante, cuánto se ha avanzado. Se percibirá por tanto, los 
periodos de notable legislación y auge de los derechos y asimismo en los de mínimo 
tratamiento de la prestación de maternidad, según las distintas fases que atraviesa 
España y como atañe en el ámbito laboral y familiar la protección dispensada por la 
misma. 
Como resultado de esta evolución, recientemente en nuestro país la justicia ha 
declarado como válida la protección correspondiente a la prestación por maternidad 
cuando el hijo se ha gestado mediante un contrato de gestación por sustitución.  
Acerca del estudio de los diferentes pronunciamientos, tanto a favor como en 
contra, declarados en los fallos de los diferentes Tribunales Superiores de Justicia, se 
podrá observar y asimilar cómo efectúan la interpretación de la normativa de los 
distintos ámbitos (internacionales, europeos y estatales) para finalmente ampliar o 
restringir los supuestos protegidos en la prestación por maternidad. 
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I. ESTUDIO DE LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA REFERENTE A LA 
MATERNIDAD DESDE SUS RAÍCES HASTA EL S. XXI. 
 
 1º Las primeras normas jurídicas sobre la maternidad en la época del Reinado de 
Alfonso XIII 
En nuestro ordenamiento jurídico, hay que retroceder hasta el siglo XIX para 
encontrar la primera reseña a la maternidad concretamente, en la Ley de 13 de Marzo 
1900 fijando las condiciones del trabajo de las mujeres y de los niños1. Esta breve ley 
tan solo dedica el artículo 9 (en adelante art.) para regular los aspectos de la maternidad 
en cuanto, primero, el periodo de descanso posterior al parto: “No se permitirá el 
trabajo a las mujeres durante las tres semanas posteriores al alumbramiento”. 
Segundo en relación con la reserva del puesto de trabajo: “Cuando se solicite por causa 
de próximo alumbramiento por una obrera el cese, se la reservará el puesto desde que 
lo haya solicitado, y tres semanas después de dicho alumbramiento”. Y por último al 
contenido del periodo de lactancia apunta: “Las mujeres que tengan hijos, en el período 
de la lactancia, tendrán una hora al día, dentro de las del trabajo, para dar el pecho a 
sus hijos2. Esta hora se dividirá en dos periodos de treinta minutos, aprovechables, uno, 
en el trabajo de la mañana, y otro, en el de la tarde. Estas medias horas serán 
aprovechadas por las madres, cuando lo juzguen conveniente, sin más trámite que 
participar al director de los trabajos, y al entrar en ellos, la hora que hubieren 
escogido. No será en manera alguna descontable, para el efecto de cobro de jornales, 
la hora destinada a la lactancia”.  
                                                             
1 Gaceta de Madrid Núm. 73, de 14 de Marzo de 1900 Tomo I Pág. 875. 
2 Cuestión que, en lo que respecta al tiempo otorgado en la actualidad no ha variado demasiado. Tan solo 
se ha posibilitado la sustitución del mismo por una reducción en media hora de la jornada o su 
acumulación en jornadas completas tal y como apunta el apartado 4 del art. 37 ET  “En los supuestos de 
nacimiento de hijo, adopción o acogimiento de acuerdo con el artículo 45.1.d) de esta Ley, para la 
lactancia del menor hasta que éste cumpla nueve meses, los trabajadores tendrán derecho a una hora de 
ausencia del trabajo, que podrán dividir en dos fracciones. La duración del permiso se incrementará 
proporcionalmente en los casos de parto, adopción o acogimiento múltiples. Quien ejerza este derecho, 
por su voluntad, podrá sustituirlo por una reducción de su jornada en media hora con la misma finalidad 
o acumularlo en jornadas completas en los términos previstos en la negociación colectiva o en el 
acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo establecido en aquélla. Este permiso 
constituye un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres, pero sólo podrá ser ejercido 
por uno de los progenitores en caso de que ambos trabajen”.  
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Esta ley fue desarrollada por el Reglamento de 13 de Noviembre de 1900 para la 
aplicación de la ley de 13 de marzo de 1900 acerca del trabajo de mujeres y de niños3.  
En dicho reglamento se ha efectuado la primera modificación con arreglo a la 
maternidad, ya que en la ley de 1900 se permitía el descanso posterior al parto pero 
nada se estipulaba acerca de la protección de la mujer y su hijo en el embarazo, 
contemplándose así en el art. 18 que estipula: “Las mujeres que hayan entrado en el 
octavo mes de embarazo, podrán solicitar del patrono el cese en el trabajo, teniendo 
derecho a que se les reserve el puesto que ocupaban hasta tres semanas después del 
alumbramiento. Si de una certificación facultativa resultase que a las tres semanas la 
mujer no podía dedicarse, sin perjuicio de su salud, al trabajo que realizaba 
anteriormente, se le reservará su puesto una semana más”.  
Posteriormente en el año 1907 se realizó la segunda modificación del propio art. 
94 por el que no se permite a las mujeres trabajar en el periodo de entre cuatro a seis 
semanas tras el parto, pero que como mínimo nunca podrán ser inferiores a cuatro, 
ampliando así el tiempo por una semana más y consecutivamente la Real Orden de 
19135 extendía este reconocimiento a todas la mujeres de cualquier tipo de industria, 
incluidas la que trabajaban a destajo, en pro de eliminar las desigualdades habidas y 
establecer una equidad entre ellas6. 
Es de gran importancia indicar que “Al establecerse en la legislación española 
la necesidad del reposo de la mujer antes de dar a luz, podemos decir que España se 
adelanta a la legislación extranjera, porque, si exceptuamos Suiza, los demás países 
omiten este tema tan importante en su legislación7”. 
No obstante esta primera ley y sus posteriores modificaciones, vienen destinadas 
a regular; la protección del puesto de trabajo de la futura madre, un descanso ínfimo 
para su recuperación y la lactancia del recién nacido, siendo totalmente excluyente de la 
norma el carácter económico, con lo que, el hecho de tener un hijo iba asociado con la 
pérdida del salario de la mujer trabajadora.  
                                                             
3 Gaceta de Madrid Núm. 320, de 16 de Noviembre de 1900 
4 Gaceta de Madrid Núm. 10 
5 Gaceta de Madrid Núm. 183 
6 Artículo 1 Real Orden de 1913 
7 CABEZA-SÁNCHEZ ALBORNOZ, S. (1985) Legislación protectora de la maternidad en la época de la 
restauración española. Cuadernos de Historia Moderna y Contemporánea. (6) p. 147-162. 
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2º La elaboración del primer Seguro Obligatorio de Maternidad (II República) 
En el año 1919 tuvo lugar la Conferencia de Washington en la que España 
participó y ratificó el Convenio adoptado por la OIT en cuanto a la Protección de la 
Maternidad8.  
Fruto de esta conferencia se promulgó la Ley de 13 de julio de 19229 por la que 
se facultaba al Gobierno para la validación del acuerdo asumido en la Conferencia, 
dando como consecuencia más transcendente, el Real Decreto de 21 de agosto de 
192310. Sin embargo, su impulso se dilató en el tiempo no siendo posible hasta 1929 la 
elaboración del Real Decreto Ley nº 938, de 22 de marzo desarrollado por Reglamento 
General del Régimen Obligatorio del Seguro de Maternidad11. Finalmente, en la II 
República, y mediante el Decreto Ley de 26 de mayo de 1931, se establece la aplicación 
del seguro a partir del primero de octubre del mismo año12.  
Los propósitos a conseguir se manifiestan en su Capítulo I siendo:  
a. La protección a la mujer embarazada con la asistencia médica profesional. 
b. Asegurarle los recursos que pueda precisar antes y posterior al 
alumbramiento por motivo del término en su trabajo. 
c. Impulsar las Obras de Protección a la Maternidad y a la Infancia13. 
Para llevar a cabo este proyecto se configura un seguro, de carácter obligatorio 
en el que son participes en la aportación de los fondos, tanto las asalariadas, el patrono 
que además es el encargado de descontarlo del salario y el Estado14.  
Es en este preciso momento donde ya se contempla una “indemnización”15  que 
cubra los gastos de manutención de la mujer y el recién nacido, durante el tiempo que 
para su recuperación destina y no acude al puesto de trabajo por tal motivo.  
                                                             
8 BLASCO HERRANZ, I. (2016) Género y reforma social en España: en torno a la elaboración del 
Seguro Obligatorio de Maternidad (1915-1929). Ayer (102) p. 23-45.  
 9 Gaceta de Madrid Núm. 196 
10 Gaceta de Madrid Núm. 235 
11 Gaceta de Madrid Núm. 32 
12 CABEZA-SÁNCHEZ ALBORNOZ, S. (1985) Legislación protectora de la maternidad en la época de 
la restauración española. Cuadernos de Historia Moderna y Contemporánea. (6) p. 147-162. 
13 Son prestaciones de carácter preventivo a fin de evitar la mortalidad y la morbilidad de la madre y de su 
hijo (art. 2 Capítulo III  apartado 3 del Reglamento de 1929). 
14 Pons Pons. J. (2009) Los inicios del seguro social de salud en España, 1923-1949: Del seguro de 
maternidad al Seguro Obligatorio de Enfermedad. XVI Encuentro de economía Pública, Granada, 5 y 6 
de febrero. 
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Los derechos que nacen en esta ley estaban sometidos a una serie de requisitos 
que las asalariadas debían cumplir, como eran, primero, estar inscritas en el Régimen 
Obligatorio de Retiro Obrero y segundo, ser asalariadas, ambos con independencia de 
su estado civil y nacionalidad. A tal efecto, para ser cubiertas por la protección que 
proveía el seguro no podían abstenerse de estar afiliadas al mismo, exceptuando a las 
empleadas del hogar dejándolas al margen del reconocimiento de tales derechos.  
De los beneficios incluidos, no solo figura la indemnización que se especificará 
en las próximas líneas sino también la “Asistencia gratuita de Matrona, Médico y 
farmacia, la utilización gratuita de las Obras de Protección a la Maternidad y a la 
Infancia, a un subsidio cuando lacte a su hijo y a una indemnización extraordinaria en 
casos especiales (…)” (art. 6 Reglamento de 1929) también sujetos a determinados 
cumplimientos. 
Para el caso de la asistencia médica gratuita la mujer tenía que haber sido 
reconocida facultativamente, “al menos dos meses anteriores al parto” (art. 9) además 
de estar al corriente de las cuotas y no trabajar en el periodo de descanso. 
Las obras gratuitas fueron destinadas a la enseñanza de las madres para sus 
propios cuidados durante y post embarazo y el aprendizaje de la salud del hijo mediante 
unas reglas de vida saludable. 
El fin perseguido por el subsidio de lactancia, no es otro que la mejora de la 
nutrición de la madre en este espacio de tiempo, correspondiéndole por un máximo de 
diez semanas, una cantidad económica establecida pudiendo ser también percibido en 
especie, es decir, en productos alimenticios. En caso de fallecimiento del hijo este 
subsidio será retirado.    
Las indemnizaciones especiales contemplan una bonificación que las aseguradas 
reciben en los casos de enfermedad del hijo, de operación de la madre o por encontrarse 
en paro forzoso cuando su recuperación exceda de los plazos a que tiene derecho en 
referencia a la reserva de su puesto de trabajo. Al respecto del tiempo de reserva nada 
indica el Reglamento con lo que se sobreentiende que se trata exclusivamente de las seis 
semanas de reposo obligatorio legalizadas, exceptuando los casos excepcionales. 
                                                                                                                                                                                  
15 Según la RAE este concepto es definido como: Acción y efecto de indemnizar; e indemnizar se define 
como: Resarcir de un daño o perjuicio. 
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El artículo 27 se destina al tiempo de descanso siendo este de una duración de 
“seis semanas posteriores al parto”. Se reconoce también en el precepto, el derecho de 
otras seis semanas anteriores al alumbramiento aunque, para su disfrute y el percibo de 
la indemnización correspondiente deben ser acreditadas como necesarias vía 
certificación médica. 
La indemnización a la que se considera tienen legítimo derecho y para la cual es 
necesario un periodo de carencia de dieciocho meses, se trata tal y como revela el art. 
29, de una cantidad fija “proporcional al número de cuotas trimestrales satisfechas en 
los tres años anteriores”, y esta estará condicionada al “número de semanas en que la 
beneficiaria descanse antes del parto”, lo que viene a declarar, que cuanto menor sea el 
descanso mayor será el importe económico que reciba semanalmente. No obstante, si la 
certificación médica que da derecho al descanso previo al parto sobrepasara el límite 
fijado, no se dará opción a la devolución a las cantidades satisfechas. 
Se dispone asimismo que en caso de muerte del hijo, en el tiempo de descanso la 
madre recibirá la totalidad de la indemnización. Si fuera esta la que falleciera, se 
entregaría tal cantidad a la persona o institución que se hiciera cargo del recién nacido. 
Las beneficiarias que deseen aumentar la cuantía de la indemnización (se deduce 
que se refiere a la de maternidad, ya que el resto están fijadas en cantidad y tiempo), 
pueden voluntariamente aumentar las cantidades que le son descontadas. 
Tales prestaciones, conforme marca el art. 51, adquieren el carácter de 
personalísimas, no siendo posible renunciar a las indemnizaciones, además de que estas 
no son objeto de posible retención ni de embargo.  
Por último hay que señalar que se produce la pérdida de los beneficios del 
Seguro de Maternidad cuando la madre atentara contra la vida de su hijo, lo dejara 
abandonado o trabajara durante el periodo obligatorio de descanso. 
3º La dictadura Franquista y los Seguros Sociales (1939-1975) 
Entramos en una etapa en la que el papel de la mujer en nuestra sociedad queda 
relegado a ser ama de casa, esposa y madre. Tal es así que la mujer para acceder a un 
puesto de trabajo tiene que tener una autorización de su marido, y en caso de no tener, el 
permiso lo ha de obtener de su padre.  
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El 14 de diciembre de 1942 se crea la ley que establece el Seguro Obligatorio de 
Enfermedad16, en el cual se incluye la protección a la maternidad y la indemnización 
que se deriva de la pérdida temporal de los ingresos. 
Como dato curioso hay que apuntar que, en el capítulo segundo se hace 
referencia al campo de aplicación de la normativa, por la que en ninguno de los 
primeros nueve artículos se especifica a qué mujeres (del ámbito laboral) va destinada 
tal prestación. No sabemos pues, si se incluyen a todas las asalariadas con 
independencia de su lugar de trabajo o, si por el contrario, tiene algunas reservas como 
ya se ha comprobado se establecían en las anteriores disposiciones. 
Es el Decreto de 11 de noviembre de 1943 el que aprueba el Reglamento para la 
aplicación del Seguro de Enfermedad17. 
El derecho a la prestación sanitaria incluidas en el art. 5018 para las mujeres 
embarazadas, se inicia en el momento en que son sabedoras de tal situación, no 
obstante, a partir del sexto mes es obligatorio para ellas acudir a los Dispensarios19 
“(…) quedando sometida a la vigilancia o instrucciones del personal facultativo” (art. 
47). Esto conlleva como desencadenante unas consecuencias negativas, pues el 
incumplimiento de tal imposición deja sin efecto la potestad de “poder ocupar cama 
por prescripción médica en los establecimientos de maternidad del Seguro, durante un 
plazo máximo de ocho días, a partir del parto en los normales, y los que sean 
necesarios en los patológicos” (art. 51). 
El descanso a la maternidad, en lo pertinente al tiempo,  no varía en nada a la 
anterior normativa de la II República, siendo igualmente seis semanas anteriores al 
alumbramiento con carácter voluntario y las mismas tras ese momento de índole 
obligatoria. 
                                                             
16 Boletín Oficial del Estado Núm. 361 de  27 de diciembre de 1942 Páginas 10.592 a 10.597 
17 Boletín Oficial del Estado Núm. 332 de 28 de noviembre de 1948 Páginas 11.427 a 11.436 
18 Art. 50. Las prestaciones médicas del Seguro en maternidad consistirán, como mínimo, en: 1°. 
Mediante Médico: a) Reconocimiento durante la gestación.  b) Asistencia en los partos. c) Asistencia en 
las incidencias patológicas a que debe lugar la gestación, parto o puerperio. d) Prescripciones de 
maternología y puericultura. 2°. Mediante matrona: a) Asistencia auxiliar del Médico incluyendo en ella 
aplicación de inyecciones y demás servicios que aquél le encomiende. b) Atención, consejo y vigilancia 
prescritos por el Médico.  
19 Dispensario según la RAE: Establecimiento destinado a prestar asistencia médica y farmacéutica a 
enfermos que no se alojan en él. 
La prestación por maternidad. Su evolución y la aparición de nuevos casos 
 
8 
El descanso voluntario se liberaliza de la prescripción médica requerida hasta el 
momento para su disfrute, sin embargo la asegurada no puede decidir cuándo escoger 
este periodo, sino que este debe ser lo más cercano al parto. Iniciado este descanso 
voluntario no le es posible regresar a su puesto de trabajo hasta que no haya finalizado 
el periodo de descanso obligatorio (las seis semanas postparto). 
Por su parte las seis semanas posteriores que en caso de fallecimiento del hijo 
“no releva a la madre la obligación de descansar los días que faltan del periodo 
obligatorio” (art. 56).  
Con independencia de que el Seguro de Maternidad esté integrado en el Seguro 
de Enfermedad, y a buen criterio se incluye en su art. 58 que: “El tiempo invertido en la 
asistencia sanitaria de la maternidad será independiente de los periodos de asistencia 
médica en la enfermedad, que se establece en el artículo 3820 de este reglamento”.  
En cuanto a la prestación económica se dispone que “percibirán como 
indemnización por pérdida de retribución originada por el descanso obligatorio y 
voluntario el sesenta por ciento del salario o sueldo con arreglo al cual cotizasen 
últimamente” (art. 86), sin especificar el tiempo exacto en que se eligen las bases para 
su cálculo. 
Su percibo está supeditado a que la asegurada haya sido inscrita en el Seguro al 
menos nueve meses antes del parto y que durante el año inmediatamente anterior al 
alumbramiento haya como mínimo cotizado seis meses, además de abstenerse de 
cualquier trabajo por el tiempo que dure el descanso. 
Se contempla por primera vez el parto múltiple que lleva aparejado “un premio 
especial consistente en una cantidad por hijo igual a la indemnización que le 
corresponda percibir por el descanso obligatorio” (art. 90). 
El subsidio de lactancia, bien sea el económico o en especie, se determina en 
esta ocasión por semanas y por hijos, diez para los partos simples y quince para los 
múltiples. 
                                                             
20 Art. 38: La asistencia médica será prestada desde, el día en que se notifique la enfermedad al Seguro en 
el lugar designado por éste, mientras sea precisa, y con una duración máxima de veintiséis semanas por 
año. (Reglamento para la aplicación del Seguro de Enfermedad). 
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Sucesivas leyes se han ido configurando en torno a los seguros obligatorios y a 
las relaciones laborales como fue la Ley del Contrato de Trabajo de 194421. Es en la 
década de los 60 cuando, por primera vez, se crea una ley que unifica todos los Seguros 
Sociales que habían sido construidos de forma dispar y descontrolada en la denominada 
Ley 193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social desarrollada por 
el Decreto 907/196622, de 21 de abril aprobado el texto articulado primero de la ley 
mencionada.  
El capítulo V de tal Decreto está reservado para aclarar el concepto de la 
Incapacidad Laboral Transitoria (en adelante ILT) en el que son incluidos “los periodos 
de descanso, voluntario y obligatorio, que procedan de maternidad” (art. 126).  
De manera breve en el art. 129.4 se menciona que “en el caso de maternidad el subsidio 
se abonará durante los períodos de descanso, voluntario y obligatorio, que 
reglamentariamente se fijen, y que en ningún caso podrán ser inferiores a los previstos 
en la vigente Ley del Contrato de Trabajo”, sin ninguna variación en lo ya analizado. 
En materia de prestaciones destacamos como primera de desarrollo, Decreto 
3158/1966, de 23 de diciembre por el que se aprueba el Reglamento General que 
determina la cuantía de las prestaciones económicas del Régimen General de la 
Seguridad Social (en adelante RGSS) y condiciones para el derecho de las mismas23.  
La base de cotización establecida para la ILT es del sesenta y cinco por ciento 
sobre la base reguladora. Es conveniente recordar en estos momentos que los periodos 
de maternidad ya sean voluntarios u obligados son equiparados a una incapacidad. 
Por último hay que hacer mención a la Orden de 13 de octubre de 1967 por la 
que se establecen normas para la aplicación y desarrollo de la prestación por ILT en el 
RGSS24. En cuanto a las beneficiarias se estima que la afiliación debe ser  “(…) por lo 
menos nueve meses antes de la fecha prevista para el parto y haya cumplido durante el 
año inmediatamente anterior a la iniciación del descanso obligatorio o, en su caso, 
voluntario un período de cotización de ciento ochenta días” (art. 3.b). 
                                                             
21 Boletín Oficial del Estado Núm. 55, de 24 de febrero de 1944, páginas 1627 a 1634  
22 Boletín Oficial del Estado Núm. 96, de 22 de abril de 1966, páginas 4778 a 4807 
23 Boletín Oficial del Estado Núm. 312, de 30 de diciembre de 1966, páginas 16476 a 16483 
24 Boletín Oficial del Estado Núm. 264, de 04 de noviembre de 1967, páginas 15166 a 15170 
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4º Normativa preconstitucional sobre la prestación de maternidad 
Tenemos que dar un salto hacia el año 1976 para encontrar la siguiente 
evolución y mejora en la prestación por maternidad en la Ley 16/1976, de 08 de abril, 
de Relaciones Laborales25. 
Se amplía en esta ocasión a ocho semanas el reposo tras el alumbramiento, 
abriendo un nuevo camino al ser posible por decisión de la futura madre, acumular el 
tiempo, o la parte de este que no haya disfrutado, del periodo voluntario anterior al parto 
que continúa siendo el número de seis semanas. 
De nuevo esta norma recoge el “derecho a una pausa de una hora en su trabajo, 
que podrán dividir en dos fracciones, cuando la destinen a la lactancia de su hijo 
menor de nueve meses. La mujer, por su voluntad, podrá sustituir este derecho por una 
reducción de la jornada normal en media hora con la misma finalidad” (art. 25.5). 
Por último se debe destacar el hecho de que por primera vez se recoge un nuevo 
derecho, la excedencia, por un tiempo no superior a tres años a contar desde la fecha del 
nacimiento y por el cual la trabajadora al solicitar su reincorporación puede hacerla 
efectiva en la primera vacante de categoría similar y se vislumbra lo que pudiéramos 
considerar posteriormente como protección por riesgo durante el embarazo cuando las 
mujeres pueden ser excluidas de trabajos peligrosos o insalubres para su salud.  
 
5º Desde la Constitución de 1978 hasta el la segunda década del S. XXI 
Relativamente poco había avanzado la normativa con respecto a la prestación 
por maternidad, en cuanto al periodo de tiempo de disfrute y la entrada de nuevos 
derechos, sin embargo, con la llegada de la democracia la prestación de maternidad 
adquiere un nuevo impulso, no solo en la entrada de derechos sino, además, con la 
ampliación y mejora de los ya existentes, evitando el cariz imperativo de las normas 
observadas en la dictadura. Se da por tanto un impulso tan beneficioso como necesario. 
 En el año 1980 se crea por primera vez la Ley 8/1980, de 10 de marzo del 
Estatuto de los Trabajadores26 (derogando la ley 16/1976, de 08 de abril), destinado a 
                                                             
25 Boletín Oficial del Estado Núm. 96, de  21 de abril de 1976, páginas 7894 a 7902 
26 Boletín Oficial del Estado Núm. 64, de 14 de marzo de 1980, páginas 5799 a 5815 
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reglamentar aspectos de los contratos en los que se incluyen los tiempos de permisos 
como es el de descanso por maternidad.  
Se regula que “en el supuesto de parto, la suspensión tendrá una duración 
máxima de catorce semanas, distribuidas a opción de la interesada” (art. 48.4). A 
simple vista parece que se han aumentado las semanas de permiso pero lo cierto es que 
tan solo se ha liberalizado el carácter de los periodos voluntarios y obligatorios. Es 
ahora, a opción de la mujer la que decide cuando (se supone que al nacimiento de su 
hijo) desea disfrutar las catorce semanas. 
La definitiva ampliación de este permiso, y que sigue estando en vigor, no se 
alcanza hasta la Ley 3/1989, de 03 de marzo, por la que se amplía a dieciséis semanas el 
permiso de maternidad y se establecen medidas para favorecer la igualdad de trato de la 
mujer en el trabajo27. 
Esta ley altera varios artículos del texto original del Estatuto de los Trabajadores 
incluyendo en referencia a la excedencia por reserva de puesto que esta, durante el 
primer año, sería computada a efectos de antigüedad. Para los permisos por maternidad 
se realizan diversas innovaciones positivas y, por primera vez se contempla, las 
dieciséis semanas (seis obligatorias tras el parto) y en caso de parto múltiple hasta 
dieciocho. Por de fallecimiento de la madre, el padre puede hacer uso de este permiso. 
Asimismo se permite al padre el disfrute de hasta cuatro semanas siendo estas 
las últimas del permiso, si ambos trabajan y cuando no sea un riesgo para la salud de la 
madre la incorporación a su puesto de trabajo.  
Para los supuestos de adopción, hasta ahora no considerados, el permiso será de 
ocho semanas si el hijo es menor de nueve meses y de seis semanas en caso de ser 
mayor de nueve meses y hasta cinco años. Solo uno de ellos podrá ejercer tal derecho. 
Se establece igualmente que el permiso por lactancia de un hijo menor de nueve 
meses pueda ser disfrutado por cualquier progenitor para el caso en que ambos trabajen. 
 Es conveniente realizar aquí un paréntesis para comentar la Sentencia 
Supranacional Nº C-104, Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 30 de Septiembre 
                                                             
27 Boletín Oficial del Estado Núm. 57, de 08 de marzo de 1989, páginas 6504 a 6505 
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de 2010. Se trata de un hito importante para nuestro ordenamiento el denominado caso 
Roca-Álvarez un padre español, que solicita el permiso por lactancia denegándoselo la 
empresa alegando esta, como causa justificada, que su mujer no trabaja. Dicha sentencia 
del Tribunal Europeo finalmente le otorga la razón concediéndole el permiso porque 
“ el hecho de denegar el disfrute del permiso referido a los padres que tengan la 
condición de trabajadores por cuenta ajena, por el único motivo de que la madre del 
niño no tenga esa condición, podría dar lugar a que una mujer que es trabajadora por 
cuenta propia se viera obligada a limitar su actividad profesional, y soportar sola la 
carga derivada del nacimiento de su hijo, sin poder recibir la ayuda del padre 
del niño”. 
En 1994 se aprueba el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el 
que se aprueba el texto refundido de la LGSS28, en el que figura todavía la maternidad 
como una ILT. No obstante, la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, 
administrativas y de orden social29 viene a cambiar este criterio desligando tal 
vinculación y creando el Título IV denominado Maternidad. 
Se perfilan las situaciones protegidas como son la maternidad, la adopción y el 
acogimiento. Los beneficiarios del subsidio serán los que descansen de los periodos que 
para estos supuestos se estableció en el art. 48.4 del ET, con independencia de su sexo, 
cuando hayan acreditado ciento ochenta días como mínimo de cotización, dentro de los 
cinco años anteriores al parto (para los casos de acogimiento o adopción desde la 
decisión judicial o administrativa). 
 “La prestación económica por maternidad consistirá en un subsidio equivalente al 
cien por cien de la base reguladora correspondiente” (art. 133 quater), no renovando 
más este porcentaje en la actualidad. 
Además se introduce la protección de la maternidad desde la perspectiva de la 
Prevención de Riesgos Laborales (en adelante PRL) Ley 31/1995, de 8 de noviembre30 
por la que se debe de realizar una evaluación de los riesgos específicos y generales de su 
puesto de trabajo y la adopción de medidas extraordinarias si se desprende de tal 
                                                             
28 Boletín Oficial del Estado Núm. 154, de 29 de junio de 1994, páginas 20658 a 20708 
29 Boletín Oficial del Estado Núm. 313, de 31 de diciembre de 1994, páginas 39457 a 39504 
30 Boletín Oficial del Estado Núm. 269, de 10 de noviembre de 1995  
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evaluación que pueda derivarse algún riesgo para la madre o el feto. Estas medidas 
abarcan desde la adaptación del puesto o el cambio del mismo cuando sea necesario, la 
no realización de trabajos nocturnos o la no exposición a agentes nocivos. 
El año 1999 trae consigo una nueva ley 39/1999, de 5 de noviembre, para 
promover la conciliación de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras31. 
Tan novedoso es su título que introduce la conciliación como todas las aportaciones que 
de esta ley se desprende y que a continuación se enumeran, destacando entre todas el 
riesgo durante el embarazo: 
 En el permiso de reducción de la jornada por lactancia (una hora), se facilita al 
beneficiario, previo aviso a la empresa, que pueda determinarla. 
 La suspensión del contrato por maternidad acoge del mismo modo los supuestos 
riesgo durante el embarazo, adopción o acogimiento hasta menores de seis años. 
 Dieciséis semanas en caso de parto único, ampliable por cada hijo a partir del 
segundo en otras dos semanas. Se equiparan a la misma duración en los 
supuestos de acogimiento o adopción eliminando también las diferencias 
habidas por edad del hijo. 
 Opción de la madre de favorecer que el padre pueda disfrutar de las semanas 
restantes posteriores a las destinadas a su recuperación, es decir, diez semanas. 
 Protección especial en materia de despidos, tanto en los casos de maternidad, 
riesgo durante el embarazo, acogimiento o adopción o la excedencia prevista 
para estas causas. 
 Ampliación en la protección en materia de PRL en el supuesto de que haya 
riesgo durante el embarazo. 
 Se introduce la prestación en la modalidad no contributiva para la maternidad y 
riesgo durante el embarazo, es decir, la destinada para las trabajadoras que no 
cumplan los requisitos mínimos de cotización. 
Precisando con más detalle en la nueva protección de riesgo durante el 
embarazo, la situación protegida será cuando debiendo ser cambiada a otro puesto de 
trabajo que sea compatible con su estado, este no pueda realizarse por motivos 
justificados. En lo que atañe a lo económico será un subsidio del setenta y cinco por 
                                                             
31 Boletín Oficial del Estado Núm. 266, de 06 de noviembre de 1999 
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ciento de la base reguladora comenzando el día de la suspensión del contrato y 
finalizando bien el día anterior a la maternidad o bien por incorporación de la 
trabajadora a un puesto compatible a al suyo propio. Todas estas mejoras se recogieron 
en el Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre por el que se regulan las 
prestaciones económicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo 
durante el embarazo32. 
Se ha recorrido prácticamente un siglo en el análisis de la prestación por 
maternidad y es, sin género de duda alguna esta ley, justo anterior al cambio de milenio, 
la de mayor relevancia por su evolución en la aportación de grandes beneficios.   
Hasta ahora considerables normas y preceptos han sido variados para eliminar la 
discriminación que sufre la mujer en el acceso al trabajo en edad de tener hijos o para 
los puestos de mayor responsabilidad. Para erradicar definitivamente estos efectos 
negativos que suponen una prolongación de la misma mujer y concienciar a toda la 
sociedad se crea la ambiciosa Ley 3/2007 de 22 de marzo para la igualdad efectiva de 
mujeres y hombres33 (se puede ver en su título la anteposición de la mujer). 
Como consecuencia de esta ley se desprenden nuevas mejoras acerca de la 
maternidad y una mayor equiparación de los derechos en el ámbito laboral que 
evidentemente siempre repercuten en la esfera personal y familiar. Son importantes la 
mención a: 
 Ningún contratante puede indagar sobre la situación de embarazo, excepto sea 
por razones de salud. 
 Adaptación y distribución de la jornada para hacer efectiva la conciliación de la 
vida personal, familiar y laboral 
 La duración por lactancia se aumentará en los casos de parto múltiple de manera 
proporcional. 
 Reducción de jornada por guarda legal de un menor de ocho años, como mínimo 
de un octavo de la misma. 
 Cuando las vacaciones coincidan con una incapacidad laboral que sea motivo de 
embarazo, el parto o lactancia natural o permiso por maternidad, se podrán 
                                                             
32 Boletín Oficial del Estado Núm. 276, de 17 de noviembre de 2001, páginas 42190 a 42121 
33 Boletín Oficial del Estado Núm. 71, de 23 de marzo de 2007, páginas 12611 a 12645 
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disfrutar en otro momento, inclusive, si ha terminado el año natural a que dichas 
vacaciones corresponden. 
 En caso de fallecimiento del hijo y transcurridas las seis semanas de descanso de 
la madre sigue la opción de la cesión del derecho al otro progenitor. 
 En los casos de parto prematuro en que el neonato deba quedar ingresado tras el 
parto, el periodo de suspensión se computa a partir de la fecha del alta 
hospitalaria, excluyendo las seis semanas postparto. Cuando el ingreso sea 
superior a siete días, se ampliará la suspensión del contrato por los días que siga 
hospitalizado con el tope de trece semanas. 
 El periodo de maternidad será considerado como  de cotización a los efectos de 
las prestaciones por jubilación, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, 
maternidad y paternidad. 
Como último paso hay que hacer referencia al Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, 
por el que se regulan las prestaciones económicas del sistema de Seguridad Social por 
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia 
natural34 y por el que se cambian los criterios de los periodos mínimos de cotización que 
vienen marcados en escalas de diferentes edades quedando: 
 Para menores de veintiún años no se requiere periodo mínimo de cotización. 
 Entre los veintiún años y menos de veintiséis se necesitan cotizados noventa días 
dentro de los siete años inmediatamente anteriores al inicio del descanso o ciento 
ochenta días durante su vida laboral. 
 A partir de veintiséis años el mínimo cotizado ha de ser ciento ochenta días en 
los siete años anteriores o la acreditación de un total de trescientos sesenta días. 
 
De esta manera, se da otro avance, con el objetivo de tratar de proteger a 
aquellas madres más jóvenes que por razón de edad, no hubiesen alcanzado la 
cotización exigida en los periodos anteriores. 
                                                             
34 Boletín Oficial del Estado Núm. 69, de 21 de Marzo de 2009 
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II. LA PRESTACIÓN DE MATERNIDAD EN LOS CASOS DE GESTACIÓN 
POR SUSTITUCIÓN. 
1º Introducción 
Los avances tecnológicos y científicos han hecho que la infertilidad de algunas 
parejas pueda salvarse acudiendo a uno de los tratamientos de reproducción asistida 
que, para esta solución, están habilitados en nuestro país. El problema en términos 
jurídicos y sociales se halla cuando estos, deciden para ser madre/padre, acudir a la 
denominada “gestación por sustitución”. 
Nos encontramos pues, ante un tema delicado que posee tantos detractores como 
personas a su favor. No hemos de olvidar que en España está admitido desde el año 
2005 el matrimonio homosexual refrendado en la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que 
se modifica el Código Civil en materia de derecho a contraer matrimonio35, lo que 
conlleva que, sean los matrimonios conformados por dos hombres o las familias 
monoparentales, los que acuden mayoritariamente a esta figura para conseguir sus 
anhelados deseos de formar una familia, sin verse perjudicados por el vacío legal 
existente en el ordenamiento jurídico español, en el logro de sus derechos y en nombre 
de la igualdad y protección del menor. 
La gestación subrogada, gestación por sustitución o más coloquialmente vientre 
de alquiler se ha definido “como la práctica mediante la cual una mujer gesta a un niño 
mediando un pacto o compromiso por el cual debe ceder todos los derechos sobre el 
recién nacido a favor de otra persona o personas que asumirán la paternidad o 
maternidad del mismo36”. 
Dados los recientes casos que han conocido, por un lado nuestros Tribunales y 
por otro en el ámbito europeo, el Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea (en 
adelante TJUE) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es interesante analizar 
como estos, han entendido la prestación por maternidad en el caso de la gestación 
subrogada, y la decisión final que recientemente ha adoptado el Tribunal Supremo (en 
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adelante TS), tras la interposición del Recurso de Casación para la Unificación de 
Doctrina37. 
2º Finalidad de la prestación de la maternidad: origen y actual concepción. 
El objeto de “la licencia de maternidad se concibió para proteger a las 
trabajadoras durante el periodo de embarazo y de recuperación después del parto, 
teniendo por finalidad cuidar la salud de la mujer trabajadora y la de su hijo durante el 
periodo inmediatamente anterior o posterior al de su nacimiento. Junto a esta licencia 
y también relacionada con el nacimiento la llegada al hogar de un hijo, natural o 
adoptivo, se establecen licencias parentales que tienen por objeto la atención del mismo 
y la conciliación de las responsabilidades familiares con la ejecución de una actividad 
profesional remunerada y que, por tanto atienden a otras finalidades” Sentencia TSJ  
Madrid, Sala de lo Social, de 18 de octubre de 2012 (Rec. nº 668/2012).  
No obstante de ello, y tras la entrada en vigor de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, 
para la igualdad efectiva de hombres y mujeres (vista en el apartado anterior), el objeto 
de tal prestación adquirió otros tintes dado que en la actualidad es “necesario partir de 
que la finalidad que tienen figuras como el permiso por maternidad y 
consiguientemente la prestación de Seguridad Social no es solo la protección del hecho 
biológico del parto en sí mismo considerado sino que además el objeto de protección 
son los padres y el menor, y ello con la finalidad entre otras (recuperación de la salud 
de la madre biológica) de propiciar la conciliación de la vida familiar y laboral. 
Sentencia TSJ Castilla la Mancha, Sala de lo Social de 27 de mayo de 2015 (Rec. nº 
603/2015). 
3º Objeto del litigio. 
Nos encontramos ante un conflicto derivado la creación de un contrato, en 
aquellos países donde está contemplada esta figura como en Estados Unidos, entre dos 
particulares, de una parte, los futuros padres y de la otra, una mujer que cumple la 
función de madre subrogante. Fruto de tal gestación (en unas ocasiones con material de 
los padres y en otros casos sin ello) y mediante acuerdo esta, la mujer subrogante 
renuncia a todos los derechos del recién nacido cediéndolos por completo al otro 
progenitor. 
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De varias maneras  han sido abordados y analizados los casos, unos desde la 
perspectiva de la inscripción en el Registro Civil y otros desde el ámbito de la 
protección establecida en la Seguridad Social en nuestro ordenamiento jurídico, no 
obstante, la entidad principal y común de los litigios ha sido determinar si la gestación 
subrogada es o no una situación protegida por la Seguridad Social y por tanto 
merecedora del reconocimiento de la prestación por maternidad y todos los derechos 
que se derivan de la misma. “Se trata en el presente supuesto de determinar si la 
demandante tiene o no derechos a la prestación por maternidad, cuando el niño y la 
niña que justificarían la prestación son fruto de una gestación por sustitución” 
Sentencia TSJ Castilla la Mancha, Sala de lo Social, de 14 de julio de 2016 (Rec. nº 
1424/2015) o que “La esencia del debate se refiere a si la denominada maternidad 
subrogada es una situación protegida por nuestro sistema de Seguridad Social, en 
particular respecto de quien ha instado ese método de reproducción (…)” Sentencia 
TS, Sala de lo Social, de 25 de octubre de 2016 (Rec. nº 3818/2015)  
4º Desencadenantes y motivos de los litigios.  
En España la gestación por subrogación está prohibida. Así se desprende de la 
Sentencias TSJ Asturias, Sala de lo Social, de 20 de septiembre de 2012 (Rec. nº 
1604/2012) y Cataluña, de 23 de noviembre de 2012 (Rec. nº 7985/2012), cuando 
afirman que “es indudable que los contratos de gestación por sustitución están 
expresamente prohibidos por las Leyes españolas (vid. Art.10.1 de la Ley 14/2006, de 
26 de mayo, sobre técnicas de reproducción humana asistida, y que la <filiación de los 
hijos nacidos por gestación de sustitución será determinada por parto> (art. 10.2 de la 
Ley 14/2006).”  
La llegada por vía judicial de la solicitud del reconocimiento de la prestación de 
maternidad se produce como consecuencia de  la desestimación en vía administrativa 
por el Instituto Nacional de la Seguridad Social (en adelante INSS)  la protección de los 
demandantes.  
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Con amparo procesal en el apartado c) del artículo 193 de la Ley 36/2011, de 8 
de octubre, reguladora de la Jurisdicción Social, denuncian los recurrentes la infracción 
de la normativa que a continuación se expone38:   
A. Normativa de ámbito nacional.  
 Arts. 4, 14, 20.4, 36 y 39.2 de la Constitución Española (en adelante CE). 
 Art. 133 bis y 133 ter de la Ley General de Seguridad Social (actuales arts. 177 y 
178 RDL39 8/2015) en relación con el art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores 
(en adelante ET). 
 Real Decreto 1251/2001 de 16 de noviembre que regula las prestaciones 
económicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante 
el embarazo. 
 Art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre Técnicas de Reproducción 
Asistida. 
  Ley Orgánica 3/2007 de Igualdad Efectiva de hombres y mujeres. 
 Arts. 2 y 3 del Real Decreto 295/2009 de 06 de marzo por el que se regulan las 
prestaciones económicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, 
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. 
B. Normativa de la Unión Europea. 
 Directiva 92/85/CEE40 del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la 
aplicación de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en 
el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de 
lactancia (décima Directiva específica con arreglo al apartado 1 del artículo 16 
de la Directiva 89/391/CEE). 
 Directiva 2000/78/CE41 del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al 
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la 
ocupación. 
C. Sentencias Europeas.  
 Sentencia del TJUE, de 18 de marzo de 2014 asunto C-167/2012 
 Sentencia del TJUE, de 18 de marzo de 2014 asunto C-363/2012 
                                                             
38 Sentencia TSJ Madrid, Sala de lo Social, de 07 de julio de 2014 (Rec. nº 142/2014) y Murcia, de 30 de 
marzo de 2015 (Rec. nº 931/2014). 
39 Real Decreto Legislativo. 
40 Comunidad Económica Europea. 
41 Comunidad Europea. 
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 Sentencia TEDH, de 26 de junio de 2014 demanda 65192/11 
 Sentencia TEDH, de 27 de enero de 2015 demanda 25358/12 
 
Estas son por consiguiente las reglas aducidas por los contendientes para el logro 
de sus pretensiones en las demandas y ulteriores recursos interpuestos, y en base a ellos 
se han efectuado los distintos pronunciamientos, unos a favor y otros en contra dando 
como resultado el fallo definitivo en la sentencia del Tribunal Supremo en casación para 
la unificación de doctrina. 
5º Pronunciamientos en contra de la prestación a favor de la gestación por 
sustitución marcados en España por los TSJ. 
Conforme ya se ha mencionado, es en vía administrativa que se deniega 
previamente la prestación por maternidad en los casos de gestación por sustitución “por 
no encontrarse en ninguna de las situaciones protegidas a efectos de la prestación de 
maternidad, de acuerdo con lo previsto en el artículo 133 bis de la LGSS” Sentencia 
TSJ Castilla la Mancha, Sala de lo Social, de 27 de mayo de 2015, (Rec. nº 603/2015). 
De igual modo se aprecian las mismas causas de oposición en las Sentencias TSJ País 
Vasco, Sala de lo Social, de 13 de mayo de 2014 (Rec. 749/2014) al reproducir se 
“deniega la prestación solicitada por no encontrarse la solicitante en ninguna de las 
situaciones protegidas a efectos de la prestación de maternidad” y en la Sentencia TSJ 
Canarias, Sala de lo Social, de 07 de julio de 2014 (Rec. nº 145/2014) ratificando “no 
encontrarse en ninguna de las situaciones protegidas conforme al art. 133 bis LGSS”. 
Es sin duda alguna este art. 133 LGSS el que más controversia ha causado y en 
el que literalmente se indica: “A efectos de la prestación por maternidad prevista en 
esta Sección, se consideran situaciones protegidas la maternidad, la adopción y el 
acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple de conformidad con el 
Código Civil o las leyes civiles de las Comunidades Autónomas que lo regulen, siempre 
que, en este último caso, su duración no sea inferior a un año, y aunque dichos 
acogimientos sean provisionales, durante los períodos de descanso que por tales 
situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en el artículo 48.4 del Texto 
Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 
1/1995, de 24 de marzo, y en el artículo 30.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de 
Medidas para la reforma de la función pública”. 
La prestación por maternidad. Su evolución y la aparición de nuevos casos 
 
21 
Hemos de remitirnos a su vez al apartado 4 del artículo 48 ET para conocer 
cuáles son los periodos de descanso a los que se refiere el art. 133 bis LGSS “En el 
supuesto de parto, la suspensión tendrá una duración de dieciséis semanas 
ininterrumpidas, ampliables en el supuesto de parto múltiple en dos semanas más por 
cada hijo a partir del segundo. El periodo de suspensión se distribuirá a opción de la 
interesada siempre que seis semanas sean inmediatamente posteriores al parto. En caso 
de fallecimiento de la madre, con independencia de que esta realizara o no algún 
trabajo, el otro progenitor podrá hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte 
que reste del periodo de suspensión, computado desde la fecha del parto, y sin que se 
descuente del mismo la parte que la madre hubiera podido disfrutar con anterioridad al 
parto. En el supuesto de fallecimiento del hijo, el periodo de suspensión no se verá 
reducido, salvo que, una vez finalizadas las seis semanas de descanso obligatorio, la 
madre solicitara reincorporarse a su puesto de trabajo”. 
El sentido que la parte de la doctrina ha querido darle a la luz de dichos 
preceptos ha sido que, los demandantes, no se encuentran en ninguna de las situaciones, 
es decir, la maternidad, la adopción y el acogimiento (estas últimas con los requisitos 
suficientes) por cuanto, y en base a ello no son sujetos preceptores tal prestación, siendo 
todavía más restrictivo el art. 48.4 ET que únicamente menciona los periodos de 
descanso “en el supuesto de parto”. 
Los antecedentes que tenemos en Europa apoyados en semejante postura son las 
sentencias emanadas del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (en adelante 
TEDH) y del TJUE, en 2012 y 2014 respectivamente. 
Es el TSJ del País Vasco se hace eco de tales pronunciamientos emanados por 
los Tribunales Europeos y en la Sentencia TSJ País Vasco, Sala de lo Social, de 13 de 
mayo de 2014 (Rec. nº 749/2014) estima Recurso de Suplicación por el INSS y 
transcribe “(…) al momento actual existe determinada jurisprudencia por parte del 
Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea, que nos vemos obligados a acatar, 
visto su origen, en relación a la denominada maternidad por sustitución, y desde el 
punto de vista del derecho o no a la prestación aquí también controvertida. Se trata en 
concreto de dos sentencias, ambas de 18-3-2014, asuntos C-167/12 y C-363/12, 
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respectivamente, y que tienen como origen sendas cuestiones prejudiciales planteadas 
por Tribunales de Gran Bretaña e Irlanda, también respectivamente.  
La primera de ella… afirma lo que sigue: 
 1)La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la 
aplicación de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el 
trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia 
(décima Directiva específica con arreglo al apartado 1 del artículo 16 de la Directiva 
89/391/CEE ), debe interpretarse en el sentido de que los Estados miembros no están 
obligados en virtud del artículo 8 de esa Directiva a conferir un permiso de maternidad 
a una trabajadora, en su calidad de  madre subrogante que ha tenido un hijo gracias a 
un convenio de gestación por sustitución, incluso cuando puede amamantar a ese niño 
tras su nacimiento o lo amamanta efectivamente.  
2) El artículo 14 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 5 de julio de 2006 , relativa a la aplicación del principio de igualdad de 
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y 
ocupación, puesto en relación con el artículo 2, apartados 1, letras a) y b), y 2, letra c), 
de esa Directiva, debe interpretarse en el sentido de que el hecho de que un empleador 
deniegue un permiso de maternidad a una madre subrogante que ha tenido un hijo 
gracias a un convenio de gestación por sustitución no constituye una discriminación 
basada en el sexo." A su vez, la segunda de esas resoluciones incide en otra cuestión no 
planteada directamente en este litigio, o que cuando menos no podemos inferir del 
relato fáctico. Trata sobre la posible <discapacidad> de alguno de los cónyuges para 
poder tener hijos y de ahí la necesidad de acceder a este tipo de maternidad, para 
evitar ser discriminados por esa cuestión. Sobre este aspecto se concluye que: (...) la 
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al 
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la 
ocupación, debe interpretarse en el sentido de que no constituye una discriminación por 
motivo de discapacidad el hecho de denegar la concesión de un permiso retribuido 
equivalente a un permiso de maternidad o un permiso por adopción a una trabajadora 
incapacitada para gestar a un niño y que ha recurrido a un convenio de gestación por 
sustitución”. 
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Idéntica réplica se advierte en la Sentencia del TSJ Madrid, Sala de lo Social, de 
fecha 07 de julio de 2014 (Rec. nº 142/2014) por la que también el fallo se halla en 
claro propósito de no conceder la prestación de maternidad para los supuestos de 
gestación subrogada.  
6º Pronunciamientos a favor de reconocer la prestación de la gestación por 
sustitución marcados en España por los TSJ. 
Más cuantiosas han sido las resoluciones  adoptando la posición de favorecer la 
concesión de la prestación en el caso estudiado primando, en primer lugar, la 
salvaguarda y protección del menor, en segundo lugar, la no discriminación conforme al 
art. 1442 CE teniendo este un carácter de derecho fundamental, y en tercer lugar por la 
igualdad efectiva entre hombres y mujeres.  
En cuanto al marco normativo aplicable estatal, especial relevancia adquieren los 
preceptos 133 bis y 133 ter de la LGSS, el art. 2.2 del RD 295/2009 y el art. 10.1 de la 
Ley 14/2006, es por tanto, ineludible su estudio en base a la descomposición y 
razonamiento de los jueces para la adopción de los fallos señalados. Los dos primeros 
son analizados en profundidad y comparados con la protección de la normativa europea 
derivada de las Directivas nombradas. 
El art. 133 bis y 133 ter recogen las situaciones protegidas y los beneficiarios 
respectivamente y en cuanto a su aplicación la Sentencia TSJ Cataluña, Sala de lo 
Social, de 19 de julio de 2016 analiza que “La finalidad de la prestación de maternidad 
es doble, proteger a la madre y proteger al menor, en sus relaciones con aquella. Pues 
bien, partiendo de todo ello, el art.133bis LGSS dispone que a efectos de la prestación 
por maternidad prevista en esta Sección, se consideran situaciones protegidas la 
maternidad, la adopción y el acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple 
. La interpretación de esta norma, conforme al art.10.2 de la CE, en lo que atañe a los 
derechos fundamentales implicados, ha de hacerse de conformidad con la DUDDH43 y 
los Tratados y acuerdos internacionales por España (...) Por tanto, en orden a 
determinar los sentidos posibles del término "maternidad" en el precepto objeto de 
interpretación, hay que tener en cuenta y considerar los derechos fundamentales a la 
                                                             
42 Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de 
nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social. 
43 Declaración Universal de Derechos Humanos. 
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igualdad de los hijos ante la ley con independencia de su filiación ( art.14 y art.39.2 CE 
) y la igualdad de las mujeres madres con independencia del origen de la maternidad 
(natural, con técnicas de RA44 o adoptiva). La norma analizada (art.133bis LGSS) no 
dice que la situación protegida sea el "parto" (…) sino que considera situación 
protegida la maternidad, que es cosa distinta. Este concepto "maternidad" puede 
interpretarse en dos sentidos, el biológico, como propone el INSS (identificándolo al 
parto) o el jurídico, en tanto que relación de filiación existente entre la madre y sus 
hijos, sean o no hijos biológicos. Además añade que “en nuestro derecho interno la 
prestación de maternidad es un desarrollo del principio de protección de la maternidad 
que el artículo 39.2 de la CE45 contiene (…)” artículo que encabeza los principios 
rectores de la política social y económica del Capítulo Tercero. 
La protección que pretende dar el art. 133 bis y ter es igualmente comparado con 
la protección que dispensa la Directiva 92/85/CE al ser una de las normativas a nivel 
supranacional enunciadas en la sentencia que se presenta de contraste. Al respecto la 
Sentencia TS, Sala de lo Social, de 19 de octubre de 2016 (Rec. nº 1650/2015) concluye 
“ Como se cuida de precisar el propio TJUE, la protección que dispone la Directiva 
92/85/CE [19/ Octubre/1992] por el concepto de «permiso de maternidad», se limita a 
la trabajadora «embarazada», «que ha dado a luz» o «en periodo de lactancia», por lo 
que «la atribución de un permiso por maternidad con fundamento en el artículo 8 de la 
Directiva 92/85 requiere que la trabajadora que se beneficie de él haya estado 
embarazada y haya dado a luz al niño» [apart. 37].  
Diversamente, en el litigio ahora debatido la prestación reclamada alcanza 
como situaciones protegidas (…) no solamente a la «maternidad» propiamente dicha, 
sino también a las situaciones asimiladas de «la adopción y el acogimiento, tanto 
preadoptivo como permanente o simple (...) durante los periodos de descanso que por 
tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en el art. 48.4» del Estatuto de 
los Trabajadores (art. 133 bis LGSS/1994).  
                                                             
44 Reproducción Asistida. 
45 Art. 39.2 CE: Los poderes públicos aseguran, asimismo, la protección integral de los hijos, iguales 
éstos ante la ley con independencia de su filiación, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La 
ley posibilitará la investigación de la paternidad. 
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La Gran Sala del Tribunal de Justicia se limita a declarar que el art. 8 de la 
Directiva 92/85/CEE «debe interpretarse en el sentido de que los Estados miembros no 
están obligados (...) a conferir un permiso de maternidad a una trabajadora, en su 
calidad de madre subrogante que ha tenido un hijo gracias a un convenio de gestación 
por sustitución, incluso cuando puede amamantar a ese niño tras su nacimiento o lo 
amamante efectivamente» (...) Pero desde el momento en que el Derecho de la UE 
constituye una garantía de mínimos susceptible de ser mejorados por las legislaciones 
internas de los Estados miembros, (…) no impide que el derecho que se reclama 
pudiera estar reconocido -pese a todo- por la legislación española. 
De esta forma resulta claro que aunque la maternidad por sustitución no tiene 
en el Derecho de la Unión la misma protección que la maternidad natural, esta 
circunstancia no sería óbice para que el Derecho español pudiera -en su caso- 
atribuirle la misma consideración a los efectos legales (…). 
Cabe por tanto mencionar que la interpretación de los arts. 133 bis y ter que se 
desprende de las sentencias vistas, no se ciñe a la literalidad de tales preceptos 
aceptando por consiguiente que la maternidad puede ser, tanto biológica como por 
adopción, incluyendo en esta última el modelo de la gestación subrogada ampliando 
además notablemente los efectos que de la normativa estatal derivan para la protección 
de tal protección aduciendo que la Directiva mencionada es de menor alcance. 
El art. 2.2 del RD46 295/2009 señala que: “Se considerarán jurídicamente 
equiparables a la adopción y al acogimiento preadoptivo, permanente o simple, 
aquellas instituciones jurídicas declaradas por resoluciones judiciales o 
administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos jurídicos sean los previstos para la 
adopción y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya duración no sea 
inferior a un año, cualquiera que sea su denominación”. 
A las conclusiones llevadas a cabo anteriormente, de los preceptos de la LGSS, 
le acompañan en similares razonamientos los vertidos sobre la aplicación de este art. 2.2 
del RD 295/2009 en estrecha relación con la finalidad de la prestación de la maternidad 
y desechando por analogía lo establecido en la Directiva 92/85/CEE“(…) El RD 
295/2009 amplía la protección no solo a los supuestos de adopción y acogimiento, sino 
                                                             
46 Real Decreto. 
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a aquellas situaciones jurídicas declaradas por resoluciones judiciales o 
administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos jurídicos sean los previstos para la 
adopción y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya duración no sea 
inferior a un año. 
Como consecuencia (…) es obvio que en nuestro ordenamiento hay 
disposiciones legislativas, reglamentarias o administrativas más beneficiosas que el 
contenido de mínimos de la Directiva 92/85/CEE (…)” Sentencia TSJ Madrid, Sala de 
lo Social, de 23 de diciembre de 2014 (Rec. nº 497/2014). 
Por último cabe recordar conforme al art. 10.1 de la ley 14/2006 que en nuestro 
país están prohibidos los contratos referentes a la gestación subrogada, ya medie entre 
ello una cantidad económica o no, a pesar de ello y en superación de esta limitación se 
ha formulado que “(…) lo dispuesto en el art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, 
sobre técnicas de reproducción humana asistida, al calificar como nulo el contrato de 
gestación por sustitución, no es razón suficiente para denegar la prestación de 
maternidad solicitada” Sentencia TSJ Castilla la Mancha, Sala de lo Social, de 14 de 
julio de 2016 (Rec. nº 1424/2015) y que tal ley “(…) no goza de efectos 
extraterritoriales, y por tanto, la prohibición de su art. 10 no está vigente en el Estado 
de California” Sentencia  TSJ Cataluña, Sala de lo Social de 19 de julio de 2016 (Rec. 
nº 2965/2016).  
7º Pronunciamiento del TS, Sala de lo Social, de 16 de noviembre de 2016 (Rec. nº 
3146/2014). 
Con anterioridad al pronunciamiento del TS que voy a analizar posteriormente 
son diversos son los recursos de casación para la unificación de doctrina que llegan a la 
Sala de lo Social del TS pero, son rechazados por cuanto  la sentencia de contradicción 
escogida no contiene los requisitos exigidos. 
Es contra la sentencia dictada por el TSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 07 de 
julio de 2014 (Rec. 142/2014) se interpone Recurso de Casación para la Unificación de 
Doctrina, presentando como sentencia de contradicción la dictada por el TSJ Asturias, 
Sala de lo Social, de 20 de septiembre de 2012 (Rec. nº 1604/2012)  
Son de resaltar los siguientes motivos que expresa el TS para su fallo: 
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“La nulidad de pleno derecho del contrato de gestación por sustitución, 
establecida en el artículo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, no supone que al menor 
que nace en esas circunstancias se le priven de determinados derechos.” 
“De no otorgarse la protección por maternidad (…) al menor nacido tras un 
contrato de gestación por subrogación, se produciría una discriminación en el trato 
dispensado a éste por razón de su filiación, contraviniendo lo establecido en los 
artículos 14 y 39.2 de la Constitución, disponiendo este último precepto que los poderes 
públicos aseguran, asimismo, la protección integral de los hijos, iguales estos en la ley, 
con independencia de su filiación.” 
“Tanto el artículo 48.4 del Estatuto de los Trabajadores como los referentes a 
la protección que se dispensa en las normas de Seguridad Social a las situaciones 
reguladas en el precepto estatutario, en especial los artículos 133 bis (actual artículo 
177 ) y 133 ter (actual artículo 178) forman parte del desarrollo del mandato 
constitucional - artículo 39 de la Constitución - que establece la protección a la familia 
y a la infancia, finalidad que ha de prevalecer y servir de orientación para la solución 
de cualquier duda interpretativa. Está fuera de toda duda que el reconocimiento del 
derecho al descanso y prestación por maternidad entraña un adecuado cumplimiento 
del mandato constitucional de protección a la familia y a la infancia.”  
“El periodo de dieciséis semanas del descanso por maternidad y su correlativa 
prestación de Seguridad Social tienen una doble finalidad, por un lado, atender a la 
recuperación, seguridad y salud de la madre y, por otro, la protección de las especiales 
relaciones entre la madre y su hijo durante el periodo posterior al nacimiento del 
menor, en palabras de la STJUE de 18 de marzo de 2014, C-167/12 "evitando que la 
acumulación de cargas que deriva del ejercicio simultáneo de una actividad profesional 
perturbe dichas relaciones". Consecuencia de esa doble finalidad es que las seis 
semanas inmediatamente posteriores al parto son de descanso obligatorio para la 
madre, en tanto las otras diez semanas pueden ser disfrutadas, a opción de la madre, 
por el padre o por la madre, de forma simultánea o sucesiva. En caso de adopción o 
acogimiento, aunque no hay que proteger la salud de la madre, ya que no ha existido 
parto de la adoptante o acogedora, se conceden las dieciséis semanas, atendiendo a la 
segunda finalidad anteriormente consignada, la protección de las especiales relaciones 
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entre la madre y su hijo durante el periodo posterior al nacimiento del menor. En el 
supuesto de maternidad por subrogación se producen también las especiales relaciones 
entre la madre y el hijo, durante el periodo posterior al nacimiento del menor, por lo 
que han de ser debidamente protegidas, en la misma forma que lo son los supuestos 
contemplados en el artículo 133 bis de la LGSS , maternidad, adopción y acogimiento. 
“ El artículo 2.2 del RD 295/2009 de 6 de marzo , por el que se regulan las 
prestaciones económicas de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo 
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural dispone que se consideran 
jurídicamente equiparables a la adopción y al acogimiento preadoptivo, permanente o 
simple, aquellas instituciones jurídicas declaradas por resoluciones judiciales o 
administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos jurídicos sean los previstos para la 
adopción y el acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cuya duración no sea 
inferior a un año, cualquiera que sea su denominación.” Sentencia del TS, Sala de lo 
Social, de 16 de noviembre de 2016 (Rec. nº 3146/2014). 
Tras un análisis conciso de la legislación, el TS estima el Recurso de Casación 
para la Unificación de Doctrina, declarando el derecho de la actora a percibir la 
prestación de maternidad, creando de esta manera Jurisprudencia en nuestro país y 
extendiéndose para todos los supuestos de gestación por subrogación, la protección 
sobre la prestación por maternidad, constituyendo esta la ampliación más novedosa y 
reciente en esta materia.  
Conclusiones.     
En conclusión es España indiscutiblemente, un país en el que constantemente se 
intentan realizar progresos y avances para la mejora de las condiciones laborales y la 
protección que por diversas situaciones facilita la Seguridad Social. A pesar del último 
sprint, no se puede negar que todavía queda mucho por recorrer y construir, y que 
estamos muy lejos de conseguir los beneficios que gozan otros países de la Unión 
Europea, como son Dinamarca, en el que la duración del permiso se sitúa en nada 
menos que, cincuenta y dos semanas o Suecia con cuatrocientos ochenta días 
(aproximadamente 69 semanas). No obstante, la mentalidad todavía antigua de 
determinados empresarios hace que se vea en la actualidad, la maternidad como un 
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coste asociado a las organizaciones, suponiendo esto el mayor freno para nuestra 
sociedad. 
Sin embargo, es nuestro país pionero en el reconocimiento a determinadas 
situaciones, como bien se ha visto en el caso de la gestación por subrogación, que si 
bien no está señalada literalmente en los preceptos como una situación protegida, esto 
no ha supuesto inconveniente para que primen los derechos fundamentales, entre ellos 
el art. 14 de nuestra Constitución, el de la tan deseada igualdad para todos. 
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Real Decreto 1251/2001, de 16 de noviembre por el que se regulan las 
prestaciones económicas del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo 
durante el embarazo. 
Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones 
económicas del sistema de Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante 
el embarazo y riesgo durante la lactancia natural. 
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley General de la Seguridad Social. 
Real Orden de 1913. 
Reglamento de 13 de Noviembre de 1900, para la aplicación de la Ley de 13 de 
marzo de 1900 acerca del trabajo de mujeres y de niños. 
 
